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WYROK

z dnia 14 czerwca 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:  Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2019 r. przez Odwotujgcego -
wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Panstwowg Inspekcje Pracy Gtowny Inspektorat Pracy w Warszawie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
przepisow art. 484 § 2, art. 3531 i art. 5 Kc wzw. z art. 139 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp

w zakresie dotyczgcym § 14 ust. 1 pkt 10 oraz zarzutu naruszenia art. 3531 art. 5 Kc wzw.
z art. 139 ust. 11 art. 29 ust. 1 Pzp w zakresie dotyczacym § 14 ust. 2 lit. a-c wzoru umowy,
wobec ich cofniecia.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztdéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....ccooeeeeeiiieeee e
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Panstwowa Inspekcja Pracy Gtowny Inspektorat Pracy w Warszawie -
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
LUstugi utrzymania i rozwoju Systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentéw Panstwowej
Inspekcji Pracy”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.



Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu (dalej ,,Ogtoszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 15 maja 2019 r., pod nr 2019/S 093-225097.

15 maja 2019 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie intemetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (,SIWZ'), ktérej postanowienia zostaty zaskarzone odwotaniem
wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) 27 maja br. przez
wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”) z zarzutami, ze ich tres¢
narusza ponizej wskazane przepisy:

1. art. 484§ 2, art. 353" oraz art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(Dz.U. z 2018 ., poz. 1025 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Kc” w zw. art. 139 art. 29 Pzp
przez zastrzezenie w SIWZ - wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ
(dalej ,WU’) klauzul obejmujgcych obowigzek uiszczania kar umownych,

okreslonych w:

a) §14ust. 1 pkt 2 WU;
b) §14 ust. 1 pkt 3 WU;
c) §14ust. 1 pkt 10 WU,

w wysokosci razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia,

oderwanej od wartosci potencjalnej szkody Zamawiajgcego, co prowadzi¢ moze do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy,

co w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne granice swobody umow;

2. art. 353", art. 5Kc wzw. z art. 139 ust. 1w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp,

przez zastrzezenie w § 14 ust. 2 lit. a-d WU klauzul uprawniajgcych Zamawiajgcego
do wypowiedzenia umowy (i natozenia z tego tytutu kary umownej) w przypadku
nieznacznych i niezawinionych przez wykonawce naruszen umowy, a tym samym
obarczajgcych wykonawce zbyt duzym ryzykiem poniesienia straty, co stanowi
naduzycie pozycji Zamawiajacego jako strony konstruujacej stosunek prawny

i wskazuje na przekroczenie przez Zamawiajgcego granicy swobody umow,
a ponadto opartych o niejasne przestanki wypowiedzenia;

a w konsekwencji naruszenie

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie postanowiern umowy wskazanych w odwotaniu
w sposéb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, w tym w szczegolnosci
proporcjonalnosci przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji WU w ten sposéb, ze:

1. § 14 ust. 1 pkt 2 WU otrzyma brzmienie: ,w kwocie 500 zt za kazdg rozpoczetg
godzine roboczg opo6znienia w usunieciu Awarii krytycznej w stosunku do terminu
okreslonego w § 5 ust 57

2. §14 ust. 1 pkt 3 WU otrzyma brzmienie: ,w kwocie 100 zt za kazdg rozpoczetg
godzine roboczg opb6znienia w usunieciu Usterki w stosunku do terminu okreslonego
w§ 5 ust 6

3. § 14 ust. 1 pkt 10 WU otrzyma brzmienie: ,0,05% wynagrodzenia, o ktorym mowa
w § 11 ust 1 pkt 1 Umowy, za kazdy dzien zwtoki w rozpoczeciu $wiadczenia Ustugi
utrzymania Systemu SEQOD i/lub 0,05% wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 11 ust

1 pkt 2 Umowy za kazdy dzieh zwioki w rozpoczeciu $wiadczenia Ustugi utrzymania
Srodowiska szkoleniowo-testowego”;

4. § 14 ust. 2 wzoru umowy otrzyma brzmienie:

»2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do wypowiedzenia Umowy z zachowaniem
6-miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca i zgdania
zaptaty kary umownej, o ktérej mowa w ust 1 pkt 12 w przypadku gdy:



a) (wykreslony)

a ewentualnie (w razie nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany tych postanowien przez ich wykreSlenie) o nadanie mu nastepujacego
brzmienia:

,Czas usuniecia Awarii krytycznej w danym okresie rozliczeniowym zostat
niedochowany wiecej niz 8 razy z wytgcznej winy Wykonawcy”

b) (wykreslony)

a ewentualnie (w razie nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany tych postanowien przez ich wykreSlenie) o nadanie mu nastepujacego
brzmienia:

,Czas usuniecia Usterki w danym okresie rozliczeniowym zostat niedochowany
wigcej niz 10 razy z wyltacznej winy Wykonawcy”

c) (wykreslony)

a ewentualnie (w razie nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany tych postanowien poprzez ich wykreSlenie) o nadanie mu nastepujacego
brzmienia:

,CZas usuniecia pojedynczej Awarii Krytycznej zostat przekroczony o 500%
w stosunku do terminu okreslonego w § 5 ust 5 zdanie 1 z wylacznej winy
Wykonawcy”

d) (wykreslony)

e) opdznienie w uruchomieniu Srodowiska szkoleniowo-testowego przekroczy
0 30 dni termin wskazany w § 3 ust 2;

f) jezeli opdznienie w wykonaniu danego zlecenia obejmujgcego realizacje
Ustugi rozwoju przekracza 100% czasu realizacji danego Zecenia;

g) jezeli 2 razy zostaty wykonane nienalezycie lub nie zostaty wykonane
Jecenia;

h) jezeli Wykonawca zostat postawiony w stan likwidacji”.

Odwotujacy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.
Wskazane w odwotaniu okoliczno$ci uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozeniu waznej
i konkurencyjnej oferty w Postepowaniu. W konsekwenciji, Odwotujacy moze ponie$¢ szkode
polegajacg na utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem zaméwienia. Odwotujacy wskazat
rowniez na utrwalong w praktyce orzeczniczej funkcje reklamacyjng i sygnalizacyjna,
majgca na celu zapewnienie, aby Postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami Pzp.

Uzasadniajac zarzuty odwotania Odwotujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne.

Ad 1 Zarzuty dotyczace § 14 ust. 1 WU

a) w zakresie § 14 ust. 1 pkt 2 WU

Zgodnie z § 14 ust 1 pkt 2 WU, wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej
w wysokosci 4.000 zt za kazdg rozpoczeta godzine roboczg opdznienia w usunieciu
Awarii krytycznej w stosunku do terminu okreslonego w § 5 ust. 5 WU (liczonego w godzinach
roboczych).

W ocenie Odwotujgcego, kary umowne przewidziane przez Zamawiajgcego, z duzym
prawdopodobienstwem mogg powodowac, ze Odwotujacy utraci caty zysk z realizacji umowy.

Potwierdzajg to sporzgdzone przez Odwotujgcego wyliczenia kar w postaci symulaciji
naliczenia kar przy uwzglednieniu proponowanego w ofercie Odwotujacego czasu usuniecia



Awarii liczonego w godzinach i miesigcznego wynagrodzenia ryczattowego za $wiadczenie
ustug utrzymania, ktérych przedstawienie Odwotujgcy zapowiedziat na rozprawie.

Co wiecej, obcigzenie wykonawcy tak wysokimi karami jest nieadekwatne do wagi
naruszen, poniewaz wykonawca czesto nie ma wptywu na pojawienie sig Awarii,
charakter awarii oraz czestotliwos¢ ich wystgpienia. Powoduje to w konsekwenciji, ze poziom
kar umownych, przewidzianych przez Zamawiajacego zamiast funkcji kompensacyjnej jest
rodzajem represji wzgledem wykonawcy. Tak uksztattowane kary umowne naruszajg zasade
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 7 Pzp przyjetych sankcji wzgledem chronionych
intereséw Zamawiajgcego.

Odwotujacy zwrocit rowniez uwage, ze kara umowna zostata przewidziana za
opOznienie, a nie za zwtoke, co powoduje, ze dochodzgc kary umownej w sytuaciji opisanej
w tym postanowieniu, Zamawiajgcy nie musi udowadnia¢, ze nieterminowe wykonanie
zobowigzania nastapito na skutek okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$c.
Ciezar dowodu braku odpowiedzialnosci za wskazane zdarzenie bedzie kazdorazowo obcigzat
wykonawce.

b) w zakresie § 14 ust. 1 pkt 3 WU

Zgodnie z § 14 ust. 1 pkt 2 WU wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej
w wysokosci 1.000 zt za kazdg rozpoczetg godzine roboczg op6znienia w usunieciu Usterki
w stosunku do terminu okreSlonego w § 5 ust. 6 WU (liczonego w godzinach roboczych).

Odwotujacy podtrzymat argumentacje zawartg w lit. a) powyzej, powotujac sie na
symulacje kar w odniesieniu do Usterek i wskazat dodatkowo, ze biorgc pod uwage
czestotliwos¢ usterek pojawiajgcych sie czesto z przyczyn niezaleznych od Odwolujgcego,
realizacja umowy przy tak wysokim poziomie kar jest nieoptacalna.

c) wzakresie § 14 ust. 1 pkt 10 WU

Zgodnie z § 14 ust. 1 pkt 10 WU wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej
w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 11 ust. 1 pkt 1 WU, za kazdy dzien
opoOznienia w rozpoczeciu $wiadczenia Ustugi utrzymania Systemu SEOD i/lub 0,1%
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 11 ust. 1 pkt 2 WU za kazdy dzien opdznienia
w rozpoczeciu $wiadczenia Ustugi utrzymania Srodowiska szkoleniowo-testowego.

Odwotujacy podtrzymat argumentacje zawartg w lit a) powyzej i ponownie odestat do
wspomnianej tam symulacji kar, a ponadto wskazat, Ze realizacja umowy przy tak wysokim
poziomie kar jest nieoptacalna.

Odwotujacy podkreslit, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,
tworzy pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcg stosunek zobowigzaniowy, do ktorego
w zakresie nie uregulowanym przepisami Pzp, majg zastosowanie przepisy Kc. Stanowi to
punkt wyjScia do przyjecia, ze normatywng podstawg postanowien w zakresie kar umownych
jest przepis art. 483 Kc.

Z uwagi na specyficzny charakter umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nalezy
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Prezesa UZP wyrazonym w Raporcie Urzedu Zamoéwien
Publicznych, dotyczgcym stosowania kar umownych w zaméwieniach publicznych z marca
2018 r., ze ,bardzo wazne jest wywazenie interesdw obu stron stosunku zobowigzaniowego
wynikajgcego z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z jednej strony zamawiajacy,
uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢
publicznych, powinni tak ksztattowa¢ postanowienia umowne dotyczace tego zagadnienia,
aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wiasciwg realizacje zamowienia
publicznego. Z drugiej za$ strony powinno$¢ zamawiajacych do nalezytego zabezpieczenia
interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcédw odpowiedzialnosci
za zdarzenia, ktére pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktorych powstanie nie majg oni
wptywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie wysoko$ci kar w sposéb catkowicie
dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie
zamawiajgcego. W tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreSlone w wysokosci
adekwatnej do ewentualnej szkody-tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do
udziatu w zaméwieniach publicznych. (...) Zoyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach
umownych mogg zniecheca¢ do sktadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia publicznego,
co wplywa na konkurencyjno$¢ postepowan oraz niekiedy konieczno$c¢ ich uniewaznienia.
W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkéw umownych majg petne
prawo kwestionowac czynnosci podjete przez zamawiajacych jako naruszajgce zasade
proporcjonalnosci udzielania zaméwien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg
Prawo zaméwien publicznych”.



Stanowisko Prezesa UZP znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, w ktérym
podkresla sig, ze ,nie mozna akceptowa¢ takich mechanizmow, ktore pozbawig wykonawcy
przychodu z tytutu $wiadczonej ustugi. Kara umowna powinna mie¢ wysoko$¢, ktéra bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do
razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej
wykonywanie” (wyrok KIO z 5 grudnia 2018 r., KIO 2574/18).

Nie mozna réwniez poming¢ faktu, ze zasada swobody uméw, o ktérej mowa
wart. 3531 Kc, a zgodnie z ktdrg strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie whasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, doznaje na gruncie przepiséw Pzp
istotnego ograniczenia. Wynika to z uprawnienia i obowigzku Zamawiajgcego, wyrazonego
wart. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, do zawarcia w SIWZ istotnych postanowiert umownych.
W konsekwencji, Zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnie uksztattowania warunkow
umowy, na ktorych tres¢ wykonawca nie ma zadnego wptywu. Nie oznacza to jednak,
ze Zamawiajgcy moze ksztattowa¢ warunki umowy w sposoéb catkowicie dowolny.
Zgodnie z orzecznictwem KIO z 20 listopada 2015 r., KIO 2399/15, czy z 6 czerwca 2018 r.,
KIO 980/18 i KIO 983/18, uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywaé. Jest on ograniczony w szczegolnosci trescig art. 3531 Kc oraz dyrektywag
wynikajgcg z art. 5 Kc, zgodnie z ktorg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia
2014 r. (Il CSK 178/13) wskazat, ze dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania
z zasadami wspdtzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron,
motywy dziatania danej strony, ktére mogg $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw
partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu
w stosunkach kontraktowych. W kontek$cie powyzszego, w orzecznictwie KIO wskazuje sie,
ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreSlenie postanowien umowy w sprawie zamdwienia
publicznego tak, aby cel zamoéwienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzystac z prawa
absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamoéwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na
nim obowigzkdw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca.

Podsumowujac, zastrzegane w umowach o zamowienie publiczne kary umowne
powinny zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawa¢ w zwigzku
z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zamowienia. W ocenie
Odwotujgcego, postanowienia WU celu tego nie spetniaja.

Ad 2 Zarzuty dotyczace § 14 ust. 2 WU

W ocenie Odwotujgcego waga naruszen wskazana w § 14 ust. 2 lit. a-d WU nie jest
wystarczajgca dla jednostronnego rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego.
Wspomniane postanowienia SIWZ razaco uprzywilejowujg Zamawiajgcego, przyznajgc mu
prawo wypowiedzenia umowy i naliczenia wysokiej kary umownej w razie nieznacznych
i niezaleznych od zawinienia wykonawcy naruszen umowy, przy jednoczesnym braku
zastrzezenia jakiegokolwiek prawa do rozwigzania umowy przez wykonawce:

a) w§ 14 ust. 2lit a) WU Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ rozwigzania umowy
w przypadku dwukrotnego niezachowania czasu usuniecia Awarii

(zdefiniowanej w Zatgczniku nr 3 b do SIWZ jako ,incydent dotyczacy
nieprawidtowego dziatania ustug uniemozliwiajgcy jednostkom Zamawiajacego
czasowe lub trwate korzystanie z ustug sktadowych lub catego Systemu SEOD lub
Srodowiska szkoleniowo-testowego”). Majac na uwadze fakt, ze czas usuniecia
Awarii liczony jest w godzinach roboczych, tak sformutowana przestanka umozliwia
Zamawiajgcemu wypowiedzenie Umowy (o znacznej wartosci) rowniez w przypadku
jezeli wykonawca op6zni sie dwukrotnie o jedng godzine w sytuaciji, w ktorej
nieprawidtowo funkcjonuje jakas niewielka czes¢ sktadowa Systemu,

majgca znaczenie drugorzedne z punktu widzenia funkcjonalnosci catego Systemu.
Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze Awarie w Systemie sg wielokrotnie spowodowane
przyczynami niezaleznymi od wykonawcy. Co wiecej, zdarza sie, ze do usuniecia
Awarii wymagane jest wspdtdziatanie Zamawiajacego, niemozliwe do zapewnienia
w tak krotkim terminie. Przy tak skonstruowanych postanowieniach,

Zamawiajgcy hie musi udowadnia¢, ze nieterminowe wykonanie zobowigzania
nastgpito na skutek okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé.
Cigzar dowodu braku odpowiedzialno$ci za wskazane zdarzenie bedzie
kazdorazowo obcigzat Wykonawce.

b) w§ 14 ust. 2lit b) WU, Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé rozwigzania umowy
w przypadku czterokrotnego niezachowania czasu usuniecia Usterki (zdefiniowanej
w Zatgczniku nr 3 b do SIWZ jako ,incydent dotyczacy nieprawidtowego dziatania



ustug inny niz Awaria krytyczna, tzn. niepowodujgcy niedostepnosci ustug”).
Ponownie, mamy zatem sytuacje w ktorej niewielkie, nawet godzinne opdznienia
w usunigciu drobnego btedu w Systemie upowazniajg Zamawiajgcego do
jednostronnego rozwigzania umowy i natozenia wysokiej kary umownej;

c) w§ 14 ust. 2lit c) WU Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé rozwigzania umowy
w przypadku jezeli czas usuniecia pojedynczej Awarii zostat przekroczony o 300%,

€O - majac na uwadze fakt, ze chodzi o jednorazowy przypadek -

stanowi niewspotmieme ryzyko dla wykonawcy w stosunku do rodzaju przewinienia;

d) w§ 14 ust. 2lit b) WU, Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ rozwigzania umowy
w przypadku jezeli dostepnos¢ (SLA) nie zostata zachowana w co najmniej dwoch
nastepujacych po sobie okresach rozliczeniowych. W ocenie Odwotujgcego,
postanowienie to jest nieprecyzyjne bowiem Zamawiajacy nie uszczegdtawia co

nalezy rozumie¢ pod pojeciem niezachowania dostepnosci. Co wiece),

jezeli Zamawiajacy utozsamia zachowanie dostepnos$ci z przestrzeganiem

terminéw usuwania Awarii i Usterek, oznacza to, ze mozliwosé wypowiedzenia

Umowy pojawi sie rowniez w sytuaciji, w ktérej w dwoch kolejnych miesigcach,
Wykonawca op6zni sie o jedng godzine z usunigciem btahej usterki.

Powyzsze postanowienia zaburzajg zasade réownowagi kontraktowej stron i stanowig
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgcej przedmiotowy
stosunek prawny. Tymczasem, w doktrynie i orzecznictwie (przytoczonym w pkt ad. 1 powyzej)
podnosi sig, iz wazng sferg zastosowania zasad wspdtzycia spotecznego jako granicy
swobody umow jest problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwo$ci) kontraktowej, rozumianej
jako réwnomiemy rozkfad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez korzysci
i ciezarbw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Tym samym
kwestionowane postanowienia naruszajg art. 3531 oaz art. 5 Kc wzw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

Nastepnie, Odwotujacy cofnat zarzuty dotyczace § 14 ust. 1 pkt 10 ust. 2 lit. a-c WU.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania w pozostatym zakresie i wnidst
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. Wstegpnej kalkulacji ceny oferty i wyliczenia wysokosci grozacych wykonawcy
kar umownych - dowod 01;

2. Statystki zgtoszen dotyczacej Awarii Krytycznych Systemu - dowdd 02;

3. Statystki zgloszen dotyczgcej Usterek Systemu - dowdd 03;

zastrzegajac, ze informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
na potwierdzenie czego Odwotujacy przedstawit odrebne pisemne uzasadnienie.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania podkreslajgc, ze Odwotujacy jest w stanie
prawidtowo oszacowac ryzyka zwigzane z wykonaniem umowy, poniewaz byt jednym
z podmiotow Swiadczacych dotychczas ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego. Podkreslit rowniez odszkodowawczo-kompensacyjng role kar umownych
i stwierdzit, ze nie mogg mie¢ one symbolicznej wysoko$ci, zwtaszcza zwazywszy na
role systemu, na ktérym majg by¢ $wiadczone ustugi dla sprawnego funkcjonowania
Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oSwiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniu,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta,
CO nastepuje.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

W pkt 1 sentencji wyroku Izba, stosujgc odpowiednio przepis art. 187 ust. 8 zdanie
pierwsze Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci obejmujacej zarzuty odwotania,
ktére zostaty wycofane przez Odwotujgcego.

W zwigzku z podlegajgcymi rozpoznaniu zarzutami odwotania Izba dopuscita
i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zatgcznikami oraz z dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego na rozprawie. W oparciu o ten materiat dowodowy skiad orzekajacy stwierdzit,
ze wynikajacy z odwotania stan faktyczny (brzmienie kwestionowanych postanowien SIWZ)
nie budzi watpliwosci, ergo nie wymaga odrebnego omdwienia.



W zwiazku z zarzutem dotyczacym kar umownych Izba ustalita ponadto, ze czas
usuniecia usterki/awarii okreslany ma by¢ przez samych wykonawcéw w ofercie,
stanowigc jedno z pozacenowych kryteriéw oceny ofert o wadze 20%, punktowane wedtug
zasad okreslonych w pkt 14.3 SIWZ Maksymalny czas usunigecia Awarii krytycznej nie moze
przekroczy¢ 8 godzin roboczych od przekazania zgtoszenia przez Zamawiajgcego, a Usterki
- 6 godzin roboczych.

Mianem Awarii krytycznej Zamawiajgcy okreslit incydent dotyczacy nieprawidtowego
dziatania ustug uniemozliwiajacy jednostkom Zamawiajacego czasowe lub trwate korzystanie
z ustug sktadowych lub catego Systemu SEOD lub Srodowiska szkoleniowo-testowego.
Natomiast pod pojeciem Usterki Zamawiajgcy zdefiniowat incydent dotyczacy
nieprawidtowego dziatania ustug inny niz Awaria krytyczna, tzn. niepowodujgcy niedostepnosci
ustug, w tym btedy w kodzie zrédtowym, o ile nie skutkujg Awarig krytyczng (zob. pkt 1.5
zatgcznika 3b do SIW2).

Z kolei w zakresie zarzutu dotyczacego przestanki wypowiedzenia umowy okreslonej
w § 14 ust. 2 lit. d WU sktad orzekajgcy ustalit, ze dostepno$¢ ustug, do ktorej referuje
wspomniana przestanka wypowiedzenia ustalona zostata na poziomie 99%,
mierzonym w skali miesigca (argument z zatacznika nr 3b do SIWZ, pkt 3, poz. 1 tabeli).

W tak ustalonym stanie faktycznym zarzuty odwotania nie zastugiwaty na
uwzglednienie. Przystepujgc do uzasadnienia rozstrzygniecia Izba zaznacza, ze z uwagi na
objecie informacji zawartych w dowodach O1-O3 tajemnica przedsiebiorstwa, oparta na nich
argumentacja przedstawiona zostanie z poszanowaniem niejawnego charakteru
zastrzezonych informacii.

Tytutem wprowadzenia do problematyki orzekania w przedmiocie postanowien
WZOru umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezy wskazac, ze kwestie z nim zwigzane
(np. naruszenie zasady swobody uméw, nieekwiwalentno$¢ $wiadczer) mogg by¢ oceniane
jedynie hipotetycznie. Wz6r taki reguluje bowiem prawa i obowigzki stron przysztego stosunku
obligacyjnego, tj. zamawiajacego i wykonawcy, ktorego oferta zostanie wybrana w danym
postepowaniu i z ktorym, nastepnie, zawarta bedzie umowa w sprawie zamdwienia
publicznego na warunkach okre$lonych przez zamawiajgcego we wzorze umowy.
W konsekwencji, wykonawcy - chcgc wykaza¢ wspomniane powyzej przyktadowe naruszenia

- uciekaja sie do kreowania w odwotaniach pewnych hipotetycznych ryzyk, wskazujgc ze
kwestionowane przez nich postanowienia wzoru umowy albo ich nie przewiduja,

albo obarczajg nimi w catosci podmiot, ktory realizowac bedzie dane zaméwienie publiczne.
Wskazywang przez odwotujgcych podstawa prawng takich zarzutéw jest przepis art. 353" K.c.,
statuujgcy jedng z podstawowych zasad stosunkow obligacyjnych, jaka jest swoboda uméw.

Zasada swobody uméw na gruncie prawa zamowien publicznych doznaje -
jak wielokrotnie wskazywano w doktrynie i orzecznictwie - szeregu ograniczen,
wplywajacych nie tylko na pozycje wykonawcy (co zawsze eksponujg odwotujacy), ale rowniez
samego zamawiajgcego.

Z jednej strony wykonawca jest bowiem, co do zasady (za wyjatkiem mozliwosci
sktadania wnioskow 0 zmiane postanowien wzoru umowy w trybie art. 38 Pzp, badz
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej), pozbawiony wptywu na ksztatt umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktorej wzér jest w istocie narzucany przez zamawiajgcego (w tym
kontekscie umowa w sprawie zamowienia publicznego ma charakter adhezyjny).

Zaznaczyé przy tym nalezy, ze dominujgca pozycja jednej ze stron kontraktu (tu -
zamawiajgcego) nie jest jednak sprzeczna z ideg omawianej zasady, na co zwrécono uwage

w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, m.in. w wyroku z 23 maja 2013 r., IV CSK 658/12,

z ktdrego wynika, ze z wyrazonej w art. 353" Kec. zasady swobody umdw wynika przyzwolenie
na faktyczng nierdbwnos¢ stron umowy, zatem - jak wskazano w uzasadnieniu tego orzeczenia

- hieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga wiec, co do zasady,
istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron”.

Wole takg wykonawca wyraza przystepujgc do danego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Co wiecej, uprzywilejowana pozycja zamawiajgcego podyktowana jest rowniez
konieczno$cig zabezpieczenia jego interesu, jako podmiotu bedgcego dysponentem srodkow
publicznych, ktére musza by¢ wydatkowane zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 44 ust. 3
ustawy o finansach publicznych.

Z drugiej jednak strony odwotujacy niejednokrotnie nie dostrzegaja, ze takze
zamawiajgcy pozbawiony jest petnej swobody kontraktowania. Nie moze on bowiem zupetnie
dowolnie wybra¢ podmiotu, z ktérym zawarta zostanie umowa w sprawie zamowienia
publicznego, a ponadto zamawiajgcy pozbawiony jest wptywu na okreslong przez wykonawce
wysoko$¢ wynagrodzenia, za jakie oferuje on wykonanie zamowienia publicznego (inaczej jest
w klasycznych” stosunkach obligacyjnych, w ktérych strony mogg przeciez negocjowac
wysoko$¢ wynagrodzenia za wykonanie umowy, ktrg zamierzajg zawrzec). W tym elemencie



(okresleniu przez wykonawce wysoko$ci wynagrodzenia za realizacje zamowienia
publicznego) nalezy upatrywac instrumentu niwelujgcego dominujgcg pozycije
zamawiajgcego. Jezeli bowiem oczekiwania zamawiajacego sg wysokie (zaréwno co do
samego $wiadczenia, jak i wynikajacych ze wzoru umowy warunkow jego realizaci),

to w odpowiedzi wykonawca ma mozliwo$¢ skalkulowania ceny oferty na odpowiednio
wysokim poziomie.

Przedstawione powyzej zapatrywania stanowity zasadniczg podstawe oddalenia
odwotania.

Dodatkowo, w zakresie zarzutu dotyczacego razgcego wygorowania kar umownych za
przekroczenie zadeklarowanego przez wykonawce czasu na usuniecie
Awarii krytycznej/Usterki (§ 14 ust. 1 pkt 2 i 3 WU) Izba za nieudowodnione uznata twierdzenie,
zgodnie z ktérym w pierwszym okresie realizacji umowy wykonawca bedzie musiat zmierzy¢
sie ze zwiekszong liczbg incydentéw, z uwagi na przerwe w Swiadczeniu na rzecz
Zamawiajgcego ustug wsparcia. Zdaniem sktadu orzekajacego Odwotujacy, jako podmiot
uczestniczacy w realizacji poprzednio obowigzujgcej umowy, miat mozliwo$¢ przedstawienia
takich danych, zamiast czego ograniczyt sie do wskazania w dowodach 02-03 na ogoéing
liczbe awarii/usterek w okresie od 1 stycznia 2016 r. do 10 czerwca 2019r.,
z wyszczegdlnieniem incydentow za rok 2019 (awarie) i z okresu maj 2017 - marzec 2019
(usterki). Nie sposéb rowniez nie zauwazy¢, ze powyzsza okolicznosé
(wiadczenie tozsamych rodzajowo ustug na rzecz Zamawiajgcego) stanowi zrodto przewagi
Odwotujgcego nad innymi podmiotami, ktére przystapig do Postepowania, bowiem daje mu
wiedze chociazby o najczesciej pojawiajacych sie rodzajach awarii/usterek i pozwala na
bardziej precyzyjne, niz w przypadku innych wykonawcédw, oszacowanie czasu niezbednego
do ich usunigcia. Okoliczno$¢ ta stanowita réwniez podstawe uznania za niewiarygodny
dowodu 01, w tresci ktérego Odwotujacy w istocie antycypowat nienalezyte wykonywanie
obowigzkdw w zakresie terminowego usuwania awarii i usterek.

W odniesieniu do kwestionowanej przestanki wypowiedzenia umowy (§14 ust. 2 lit. d
WU), ocenianej w kontekscie twierdzenia Odwotujgcego o oparciu jej o niejasne
sformutowania, skfad orzekajacy uznat ponadto, ze w kontekscie precyzyjnego okreslenia
oczekiwanego poziomu jako$ci ustug (zatgcznik 3b do SIWZ, pkt 3, poz. 1 tabeli),
prezentowana w odwotaniu argumentacja nie mogta sie ostac. W ocenie Izby Zamawiajgcy
doktadnie opisat okolicznosci uprawniajgce go do wypowiedzenia umowy i jakkolwiek mozna
spierac sig, czy nie sg one zbyt rygorystyczne, to jednak nie naruszajg obowigzkow
Zamawiajgcego wynikajgcych z art. 29 ust. 1 Pzp. Nie jest rowniez sprzeczna z przywotanymi
w podstawie prawnej tego zarzutu przepisami art. 3531 i art. 5 Kc wzw. z art. 139 ust. 1i art. 29
ust. 1 Pzp okoliczno$¢, ze w pewnych sytuacjach przestanka ta moze zawiera¢ sig w innych
przewidzianych w § 14 WU przestankach wypowiedzenia umowy.

Zwazywszy na przedstawione zapatrywania Izba orzekia, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 4 wzw. z § 3
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972j.t.).

PrzewodniCzaCy: .....cccoveeeeieieee e
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